






























達しており、これ 対して、温泉の集中管理等を行うことにより、温泉の保全及び有効利用が図られるとともに、新 い源泉の開発努力 なされている」ことや、 「請求地域内において 物を掘採するときは、地形、地質、温泉の湧出機構等の関係から、温泉及び上水道に支障を与え……るおそれがあるものと認められる」ことなどが挙げられ 指定が主 源 保護 意図したものであ ことが伺われる。
法二八条、自然環境保全法五一条、ふるさと石川の環境を守り育てる条例二二条により、温泉堀削許可の申











四条一項二号の「公益を害するおそれがあると認め とき」に該当するとはいえないとして 本件処分を取り消すとともに、義務付けの訴えについても、法四条一項各号の不許可事由は存在し いと てＸの請求を認容した。Ｙは、これを不服として名古屋高等裁判所に控訴した。〈判旨〉控訴棄却（確定） 。（一）本件不許可処分は違法か否かについて「法が温泉の掘削を知事の許可に からせた趣旨は、温泉源を保護しその利用の適正化を図るという公益的
見地から出たものであって、既存の温泉井所有者の既得の利益を直接保護す 趣旨から出たものではない 解
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「温泉源を保護しその利用の適正化を図る見地から許可を拒む必要があるかどうかの判断は、主として、専門技術的な判断を基礎と 行政庁の裁量により決定されるべきこ がらであって 裁判所が行政庁 判断を違法視し得るのは、その判断が行政庁に任された裁量権の範囲を超え 場合に限 も 解すべきである。また、法が、都道府県知事に、温泉掘削の許可等を行う場合、あらかじめ温泉部会の意見を聴かなければならない旨定めているのは、温泉部会 専門技術的な知見に基づく意見 聴いて行う都道府県知事の合理的判断 ゆ
5温泉堀削不許可処分が裁量権の範囲を超えて違法であるとされた事例
だねる趣旨と解するのが相当である。したがって、温泉の掘削申請の不許可処分の取消訴訟における裁判所の審理、判断は、温泉部会 専門技術的な審議及び答申を基にしてされた処分行政庁の判断に不合理な点があって裁量権の範囲を超えているか否かという観点から行われるべきであり、処分行政庁がした判断に不合理な点があって裁量権の範囲を超えていることの主張立証責任は、本来、その処分の取消しを求める被控 人が負うべきものと解される。しかし、温泉部会の審議に関する資料をすべて控訴人の側が保持 ていることなどを考慮すると、控訴人の側において、まず、処分行政庁の依拠した温泉部会の調査審議及び判断の過程等、処分行政庁の判断に不合理な点がないこ を相当 根拠に基づき主張立証する必要があり、控訴人がそ 主張立証を尽くさない場合 は、処分行政庁がした判断に不合理な点があって裁量権の範囲を超えていることが事実上推認されると解 である。 」
処分行政庁は、本件答申イ〜エを受けて、事由⑵及び⑶を理由に本件処分を行っているが、 「事由⑵及び⑶
がいずれも本件① し④の場 等に該当しな ことは明ら である。 」また、本件答申ア 受け 事由⑴を理由に本件処分を行って るが、 「本件答申及び事由⑴は、いずれも『既存源泉に影響を及ぼす危険性が高い』という抽象的なものであり、本件①ないし④の場合等に該当しない。 」こ 点 関する温泉部会でにおける委員の発言、既存源泉への影響が認めら た過去の 掘削例の存在、さらには書 として提出されている各意見書や調査報告書に照らしても いずれも新たな温泉の掘削により既存源泉へ影性を指摘するにすぎず、その影響 内容・程度 具体的機序、蓋然性の程度等は何ら示されていないのであって、これらの資料をもっては、本件掘削が本件①ないし④の場合等に該当するとは認め れないし、他に、泉部会の審議・判断の資料・根拠としても、本件訴訟上も 上記 認められるような 拠はない」 。
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（二）義務付けの訴えの認容要件の有無について「本件の全証拠に照らしても、本件掘削が、法四条一項二号が定める『公益を害するおそれがあると認めるとき』 、すなわち、本件①ないし④の場合等に該当するとか、同項一号が定める『温泉のゆう出量、温度又は成分に影響を及ぼすと認めるとき』に該当すると認めることは合理的な根拠を欠くものというべきである。 」















































































められる場合を指し、同条は、この見地から特に必要と認められる場合以外は掘削の許可を拒み得ないとの趣旨を定めたものと解すべきであり 新規の掘削が、物理的意味において、少しでも既存 温泉井に影響を及ぼす限り、絶対に掘削を許可してはならないと 趣旨を定めたものと解すべきではないこと、
C温泉源を保護し
その利用の適正化を図る見地から許可を拒む必要があるかどうかの判断は、主として、専門技術的な判断を基礎とする行政庁の裁量により決定されるべき と らであって、裁 所が行政庁の判断を違法視し得るのは、その判断が行政庁に任された裁量権の範囲を超える場合に限 ものと解すべきである、として る。
本判決は、右最高裁判決
Bの部分をなぞりながら、平成一三年改正後の法四条一項一号にいう「温泉のゆう
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影響を及ぼ」すとは「公益を害する虞がある」場合の例示であると判示したのは 当時の条文構造からみても、温泉源の保護が温泉法の第一義的目的であることからしても、当然のこ である。その意味で、公益侵害の有無の考慮要素として何よりも に挙げ べきは新規堀削が既存源泉 ゆう出量等に対する影響 あるということは間違いないであろう。しかし、そのこ は、必ずしもそ 逆すなわち「公益侵害＝既存源泉 ゆう出量等への影響」が成立することを意味しない。
前記伊東温泉事件判決が、温泉堀削の許可制の趣旨について 「温泉の掘さくと利用をその権利者の自由に












決をそのまま踏襲するというよりは、むしろそれをさらに推し進めて具体的 判断基準を挙げて公益侵害の判断を既存源泉への直接かつ具体的な影響に限定した は、少なくとも説明不足と そしりを免れないであろう。ちなみに、本件とは直接関係ないが、平成一九年の第三次改正により、第一次改正四条一項の一号と二号の間に、新二号として「当該申請に る掘削のための施設 位置、構造及び設備並びに当該掘削の方法が掘削 伴い発生する可燃性天然ガスによる災害の防止に関する環境省令で定める技術上の基準 適合しないものであると認めるとき」が挿入され、旧二号が現在 三号と り 文言も「前二号 掲げる の ほか、当該申請に係る掘削が公益を害するおそれがあ と認め き となり 公益侵害 判断が既存源泉へ 影響に限定されないことがいっそう明白になっている。
以上のことを踏まえて、本件処分について見ると、公益侵害の考慮事項として既存源泉への影響とまったく














































礎とする行政庁の裁量に委ねられるべきであり、裁判所の審査は裁量権の逸脱濫用 有無に限定されると た上で、裁量権の逸脱濫用の審査方法につき、 わゆ 判断過程の審査を採用したとされる伊方原発訴訟に関する最高裁判決に依拠し、温泉部会の専門技術的 審議および答申を基にし された行政庁 判断に不合理な点がなかったか否かという 行われるべきであり、かつ、行政庁の判断に不合理な点がないことの主張立証は行政側が負うべきであり、行政がそ 主張立証を尽くさない場合には、裁量権の逸脱濫用 事実上推認されるとした。
さて、二日市温泉に関する最高裁判決以降、 の堀削許可は、行政の専門技術的裁量の代表例 一つと目








そもそも確実な予測は不可能であるか、理論的に可能であるとしても、そうするためには、温泉堀削 申請の度毎に、ボーリング等の個別的地質調査が必要であり、これには莫大なコストがかかるた 、事実上不可能もしくは著しく困難であると言わなければ らない
（既存源泉から一〇〇メートル以上の距離規制を定めた内規の合理性




既存の温泉井に影響を及ぼすかどうかの認定は、主として 知識を要する判断事項で しかも現在の影響にとどまらず将来の予想をも含む微妙な判断事項であるから、専門的技術を基礎とする行政庁の を相当の範囲において尊重せざる得ない。ことに本件の知事の判断は、専門技術家を加え 県温泉審議会 答申を採用したも である以上 裁判所がこ 知事の認定を違法視する は、その認定が余程明らかに裁量権の限界を超え いると認められ 場合に限るのは当然であろう」と 指摘は当を たものであろう）
。
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他方、堀削の許可制は土地利用の自由に制限を加えるものであり、だからこそ温泉法は、既存源泉への影響
その他公益を害するおそれがある場合以外は、許可をしなければならないと定めているのである。堀削による既存源泉への影響の判断が行政庁の専門技術的裁量事項であるといっても、その判断はあ 程度合理的な根拠によって裏付けられていなければならないことはいうまでもない。ここでの大事なポイントは、許可の方に働く要素とし 土地所有権等への制限と、他方で不許可に働く要素としての既存源泉への影響その他の公益侵害の蓋然性の程度とのバランスではないか 思われる。
この観点から見た場合、本判決は、まず公益侵害の考慮事項を既存源泉への影響に限定した上で、 の影響
につき、さらに本件①ないし④の場合を限定列挙することによって 相当具体的かつ確実な影響を要求していることが分かる。これでは、土地利用の自由を重視する余り、温泉法の本来の趣旨目的である温泉の保護を没却す になる ではないかと言わざるを得 い。
次に、本件判決は、伊方原発訴訟判決に依拠し、温泉部会の審議に関する資料をすべて行政が保持している
ことから、本来原告が負うべき立証責任を行政側に転換し、 判断 合理な点がないこ をまず行政側において相当の根拠 基づき主張 しない限り、裁量権の逸脱濫用が事実上推認されるとする
しかし、立証責任の転換を云々する以前に、ここでいう「行政庁の判断の合理性」の証明の対象は、行政庁





















すかのよう 、温泉部会 調査・審議のほか、既存源泉への影響が認め れた過去の温泉掘削例の存在、本件訴訟において書証として提出されている各意見書 過去の調査報告書および既存源泉の温泉成分等を詳細に検討した上で、それら いずれも新たな温泉 掘削により既存源泉へ影響を及ぼす危険性を指摘する すぎず、その影響の内容・程度、具体的機序、蓋然性の程度等は何ら示されていないのであって これら 資料をもっては、本件掘削が本件①ないし④の場合等に該当するとは認め れないと結論づけ、しまいには「合理性のある裁量判断と て法四条一項所定の不許可事由が存在 認める」余地がないとして義務付けの請求まで認容したのである。これは、判断過程の審査ではなく、実質的 判断代置以外の何ものでもないのではないだろうか。
